God sed vid praktisk
Insolvensrattslig hantering
- nagra sporsmal

av Jan Flood, Daniel Wenne och Lars Wenne*

I denna artikel av advokaterna Lars Wenne, Jan Flood och bitridande
juristen Daniel Wenne tar forfattarna upp ett antal fragor av betydelse
rorande den som fullgor uppdrag som konkursforvaltare eller rekonstruk-
tor enligt lagen om foretagsrekonstruktion. Vissa moment vid utforandet
av sidana uppdrag innefattar viktiga etiska frigor. Forfattarna argumen-
terar for att det kan finnas skil att pa ett mer formaliserat séitt etablera
begrepp som “god konkursforvaltarsed” och “god rekonstruktirssed” och
till detta knyta mdjligheter till bittre siitt att etiskt prova konkursforval-
tares och rekonstruktorers hantering och skotsel av sina uppdrag.

1. Inledning

Under rekonstruktions- och konkurshandliggning uppkommer ett
stort antal frigor som ska losas av den utsedde rekonstruktoren eller
konkursférvaltaren men vilka kan komma act kritiseras av bl.a. ritten,
Tillsynsmyndigheten i konkurser (TSM)', enskild borgenir, gildenir
eller gildenirstoretradare.

*  Jan Flood och Lars Wenne ir advokater samt konkursforvaltare och rekonstruk-
torer verksamma vid Flood Herslow Holme Advokatbyra. De ér forfattare till
boken God sed vid obestindssammanhang, Jure, 2019. Daniel Wenne 4r bitri-
dande jurist vid samma byra.
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Kronofogdemyndigheten ir tillsynsmyndighet.
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14 NY JURIDIK 4:19

Vissa fragor kanske inte uppmirksammas av rekonstruktoren eller
forvaltaren pa grund av bristande insikt och erfarenhet, men 4ven av
andra orsaker som att felaktig information erhallits eller inte utvirde-
rats pa ett riktigt site, act erhallna uppgifter visar sig kunna forindras
utifran olika omstindigheter eller att rekonstruktoren eller konkurstor-
valtaren fattat ett beslut som i sig far efterfoljande konsekvenser. Det
sist angivna dr ett sidant forhillande som granskare lite kan kritisera
och vars kritik kan fi oanade konsekvenser for den berérde rekonstruk-
toren eller forvaltaren.

I artikeln kommer vi att behandla virderingsfragor infér upprit-
tande av ackordsbouppteckningar och konsekvenser av sidana virde-
ringar, frigor med anledning av fortsatt verksamhet under rekonstruk-
tion eller konkurs, [6negaranti som del i ett rekonstruktionsférfarande,
borgenirers engagemang och fraga om utredning av brott.

Vi kommer ocksa att kort beréra nagon friga om arvode samt skill-
naden i etisk provning av advokater respektive de som inte dr advokater
men verksamma som forvaltare och/eller rekonstrukedrer. Avslutnings-
vis kommer vi att kommentera vad som kan hinda om den praktiska
hanteringen som vi forséke beskriva leder till kritik ur etc etiske per-
spektiv.

2. Varderingsproblematik i rekonstruktioner

Under ett rekonstruktionsforfarande har virderingsfrigan stor bety-
delse f6r borgenirernas bedémning av hur stor procentandel av de
oprioriterade skulderna som kommer act kunna betalas.”
Rekonstruktdrens ansvar for en tillgingsvirdering ir stort. Enligt
ett avgorande fran Hogsta domstolen, NJA 1980 s. 383, har en s.k. god
man blivit ersittningsskyldig gentemot en borgenir for att en i boupp-
teckning angiven tillging inte fanns. Borgeniren hade erbjudit sig,
utifran de uppgifter som presenterats i bouppteckningen, att forvirva
aktier i gildenirsbolaget och garantera de oprioriterade borgenirerna
visst ackord. Erbjudandet grundades pé att upptagna tillgdngar fanns.

Under ett konkursforfarande har virderingen inte samma betydelse som under
ett rekonstruktionsférfarande eftersom tillgingarna enlige 8 kap. 1 § KonkL ska
siljas s& snart en forsiljning kan ske. For en bedémning av utdelningsprognosen
i konkursen ir virderingen dock av betydelse for borgenirerna som kan behéva
fa besked om bl.a. storleken av en bedomd kundforlust.
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GOD SED VID PRAKTISK INSOLVENSRATTSLIG HANTERING ... 15

For bristen i tillgingsvirdet ansigs den gode mannen ha ett ansvar. Vad
som bor beakras dr saledes vilka tillgdngar som gildeniren har och vil-
ken betydelse tillgingarna har f6r gildenirens intjaningsférméga samt
vilka virden tillgingarna kan ha vid en f6rsiljning.

Till en begiran om ackordsférhandling ska bifogas en berittelse
som bl.a. ska innehalla en &versike 6ver gildenirens tillgingar och
skulder.? Beroende pa hur tillgingarna virderas kan gildeniren “styra”
borgenirernas intresse att vilja genomféra en foretagsrekonstruktion i
stillet f6r en rekonstruktion genom ett konkursfrfarande. For det fall
gildenirens balansrikning visar ett ligt tillgdngsvirde men tillgdngarna
genererar en stor eller huvudsaklig intike skulle detta kunna motivera
uppskrivna virden. Eftersom uppskrivna virden skulle kunna leda till
en hogre ackordsdividend kan ett korrigerat virde paverka framfor
allt en dgares mojlighet eller intresse av att verka for ett hogre ackord
till borgendrerna. Virderingen av tillgingarna innebir darfor att savil
rekonstruktoren som gildendren mer eller mindre kan paverka vilken
ackordsdividend som ska erbjudas borgenirerna och att borgenirerna,
om gildeniren ir ett aktiebolag, kan komma att medverka dill att gil-
denirens aktiekapital dterstills utan tillskott fran aktiedgare. Dividen-
den ska ocksd ses mot bakgrund av vilken likviditet som behévs f6r
betalning av ett ackord och hur denna likviditet ska kunna erhallas.

En av rekonstruktdrens uppgifter dr atc uppritta en rekonstruk-
tionsplan som redovisar hur syftet med rekonstruktionen ska uppnis.
Vad planen ska innehélla framgir varken av lagtext eller forarbeten,
vilket torde bero pa att planen ska kunna férindras under rekonstruk-
tionstiden.” I avsaknad av nirmare krav pa vad planen ska innehilla
ges siledes utrymme f6r att en finansiell rekonstruktion ska kunna ske
utan ndgra formaliabestimmelser om virdering av gildenirens till-
gangar. Den preliminira férteckning over gildenirens tillgingar och
skulder som rekonstrukedren ska tillstilla borgenirerna inom en vecka
efter beslutet om foretagsrekonstruktion behover saledes inte alls visa
vilka tillgdngar som genererar intikter till gildeniren och inte heller
vilka faktiska virden som tillgingarna egentligen har. Inte heller senare
under processen behover uppgifter om tillgingar och dess virden anges.

For det fall en rekonstruktion i sak ska genomféras innebirande
att en verksamhetsgren ska avvecklas pa grund av dilig lonsamhet, kan

> 3kap. 11§ 1st I p. FrekL.
4 Prop. 1995/96:5s. 113 samrt 188 f.
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16 NYJURIDIK 4:19

virderingsfragan uppstd om tillgingar som inte behovs i en fortsatt
verksamhet. I ett sadant fall kan tillgingarna i och for sig helt sakna
savil bokfort virde som forsiljningsvirde. En avveckling kan ocksa fa
konsekvenser for borgenirer med sikerhet i féretagshypotek for det fall
en tillging som ska avyttras har ett bedomt virde som sikerhet och ett
visst bokfort virde men visar sig sakna forsiljningsvirde.

Det kan knappast ifrigasittas att i en rekonstruktions inledande
skede endast en preliminir forteckning dver gildenirens tillgingar kan
presenteras dd den rekonstruktionsplan som ska redovisas kan forind-
ras under forfarandet.’ I denna del kan snabbhet i ett forfarande inte
ifrigasittas. Men till begiran om en ackordsférhandling bér enligt var
bedémning en noggrann virdering av gildenirens tillgingar finnas
med. Skilen dill detta ir minga men vi kommer att ange ett par som
vi anser visentliga ur savil riteslig som etisk aspeke och forsoka exem-
plifiera detta.

3. ”Going concern”

I en s.k. going concern dr det inte sikert att tillgdngarnas bokforda
virde overensstimmer med verkligt virde. Om gildenirens tillgingar
i ett sadant fall dversikeligt anges 4r friga om virdet pa dessa tillgingar
avser ett bokfort virde, ett avkastningsvirde eller ett virde vid en
avveckling. Tillgdngarna kan vara undervirderade och dessa kan ge en
hoégre forsiljningslikvid i en konkurs dn vad tillgdngarna virderas till
i rekonstruktionen. Samtidigt ar det av vike atc i friga om en rekon-
struktion i sak forsoka forstd vilka tillgingar som genererar intikeer till
gildendren och vilka tillgingar som inte gor det och som dirfor kan
avyttras med foretagshypoteksinnehavares medgivande. I det senare
fallet 4r friga om eventuell avrikning av sikerhetsunderlaget efter for-
siljning och virdet av kvarvarande sikerheter.

Vid granskning av ett antal rekonstruktioner har vi funnit att fraga
om vilket virde tillgingarna har i en verksamhet inte utretts ordentligt
eller i vart fall inte preciserats pd sitt att borgenirerna har presente-
rats en fullstindig bild av gildenirens ekonomi for att ta stillning till
om en rekonstrukeion dver huvud taget kan genomforas och lyckas
pa langre sikt eller om en konkurs bedoms ge en storre utdelning dill
borgenirerna.

> Prop. 1995/96:5.
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GOD SED VID PRAKTISK INSOLVENSRATTSLIG HANTERING ... 17

Risken med att inte utreda tillgingsvirdena ordentligt 4r, att den
kritik som riktats mot att foretagshypoteksinnehavare kan vara passiva
under ett forfarande dr riktig. Har fSretagshypoteksinnehavare limnat
krediter utifran ett sikerhetstinkande behdver denne inte vidta ndgon
aktivitet under férfarandet. Detta torde kunna gilla dven om virdet
av bokforda tillgangar understiger virdet av borgenirens sikerhet f6r
limnade krediter. Gildenirens, i en efterfoljande konkurs, noggrant
uppskattade virden bér i s fall vid en forsiljning komma att motsvara
minst foretagshypoteksinnehavarens fordran om sikerhetsunderlaget
bedémuts pé rite sdte vid kreditgivningen.

For s.k. oprioriterade borgenirer ir risken med att gildenirens till-
gingsvirden inte utreds att de erbjuds ett ligre ackord 4n vad de egent-
ligen skulle behéva acceptera. Det skulle till och med kunna innebira
att borgenirerna deltar i ett ackord som i aktiebolagsfallen helt eller
delvis aterstiller gildendrens egna kapital utan att detta framgdte av
ackordserbjudandet. En balansrikning utvisande hur stillningen efter
ett genomfort ackord kan komma att se ut skulle kunna rdda bot pa
angiven brist.

Enligt var beddmning dr det dirfor vikeigt ace rekonstrukedren full-
gor sin dubbla roll som “ombud™ for gildeniren och garant for att
borgenirerna far riktig information om gildenirens forhéllanden i all-
minhet och tillgingsvirden i synnerhet. Flertalet ackord torde endast
kunna genomf6ras om gildenirens egna kapital dterstills genom ett
kapitaltillskott, oftast anvint for erliggande av ackordslikviden men
nagon redovisning om detta limnas sillan.

4. Varderingsprinciper och vem ska avgora vardet

Utifran vad som angetts bor principerna for en virdering vara sidana
att gildendren kan forsvara dessa samtidigt som inte gildenirens bor-
gendrer pd grund av for liga virden erbjuds ett for lage ackord. En
fraga som dirfor uppkommer 4r om inte en virderingsman som har
viss auktorisation ska bedéma virdet pa gildenirens tillgingar for en

Enlige 2 kap. 11 § FrekL ska rekonstruktdren ha den sirskilda insikt och erfa-
renhet som uppdraget kriver, ha borgenirernas fortroende samt dven i vrigt
vara limplig f6r uppdraget. Eftersom gildeniren inte vid beslut om foretags-
rekonstruktion mister sin radighet over verksamheten finns en risk att rekon-
struktoren inte kan agera helt sjilvstindigt.
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18 NYJURIDIK 4:19

finansiell rekonstruktion. Hirutéver dr friga om inte rekonstruktdren
ska anlita ndgon extern person, t.ex. en auktoriserad revisor, ekonom,
foretagsledare eller annan limplig person att gora en tillgingsvirdering
samt dven utreda orsaken till gdldendrens illikvida problem och majlig-
heter till en rekonstruktion i sak, for att bedoma vilka dtgirder som ska
vidtas for att dstadkomma en [6nsam rorelse.”

5. Upparbetade tillgdngsvirden under en fortsatt
verksamhet med rekonstruktion

Vi kommer att berdra tre olika situationer betriffande fortsatt verksam-
het, dvs. vad vi ovan angett som going concern, under rekonstruktion.

Den forsta situationen ir vad man som tillinke eller utsedd
rekonstruktor ska gora om en rekonstrukeion inte ser ut att kunna
genomforas over huvud taget. Den andra situationen ir en friga om
att fortsicta gildendrens verksamhet. Slutigen kommer vi att beréra
situationen om en rekonstruktor ska medverka till att fortsdtea en verk-
samhet nir kapitalunderskott foreligger i den rorelse som ar tanke att
rekonstrueras och vilka foljder som detta i sa fall kan fa.

Den forsta situationen kan i och for sig uppdelas i tva alternativ.
Den ena ir att en tilltinke rekonstrukedr blir tillfrigad om ett uppdrag
och erhéller information om gildeniren och dennes verksamhet innan
en ansokan om foretagsrekonstruktion inldmnas till ritten. Framkom-
mer redan da act det finns omstdndigheter som kan innebira att en
rekonstruktion inte kan genomféras, varken finansiellt eller i sak, bér
ett forfarande troligen inte inledas. Det kan vara omstindigheter som
visar att verksamheten ska ldggas ner, att en likviditetsprognos visar
att gildendren under forfarandet inte bedéms kunna betala i rérelsen
uppkommande forplikeelser, att den borgenirsmajoritet som erfordras
for en betalningsuppgorelse inte bedoms kunna uppnés utifrin antalet
borgenirer och fordringsbelopp eller att ett tinkt ackord inte beddms
kunna betalas inom viss tid. Det kan ocksa vara sé att ett stillningsta-
gande gjorts eller maste goras till om kontrollbalansrikning ska upprit-
tas. Visar det sig att kontrollbalansrikningsskyldighet foreligger far det
betydelse f6r en tinke rekonstruktion enligt vad som angetts ovan. Det
kan dven vara si att bokforingen inte ir tillforlitlig och dirfér omintet-
gor mojligheten att undvika konkurs.

7 Se prop. 1995/96:5 5. 103 f. och s. 187.
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GOD SED VID PRAKTISK INSOLVENSRATTSLIG HANTERING ... 19

Vid den genomging av forhallandena som den féreslagne rekon-
strukedren kan ges mojlighet ate gora kan saledes framkomma att for-
utsdttningarna for en rekonstruktion 4r si sma att en rekonstrukeion
genom ett konkursforfarande kan vara betydligt enklare att genomf6ra
och mer fordelaktige for gildendrens borgendrer. Risken finns nim-
ligen att gildeniren annars genom ett rekonstruktionsférfarande kan
drabbas av kostnader som i sin tur gér att borgenirerna kan komma
att lida skada om fSrutsittningarna for ett rekonstruktionsforfarande
inte finns.

Det andra varianten av den forsta situationen ir att det framkom-
mer omstindigheter efter att ett forordnande som rekonstruktér erhél-
lits som tyder pa att en uppgérelse med borgenirerna inte beddoms
kunna genomforas.

I de fall den f6rordnade rekonstrukedren inte agerar for att rekon-
struktionsforfarandet avbryts riskerar borgenirerna att fa lagre utdel-
ning i ett kommande konkursfrfarande. Rekonstrukedren har di
agerat i strid mot andan i lagen om att en rekonstrukedr ska ha den
sarskilda insikt och erfarenhet som uppdraget kriver, ha borgenirernas
fortroende samt i ovrigt vara limplig for uppdraget. Dirtill har rekon-
strukedren agerat i strid mot god sed.

Den andra situationen ir att rekonstruktionen bér kunna genom-
foras och att gildeniren beddms kunna fortsitta sin verksamhet. Detta
innebir inte bara att regelsystemet i lagstiftningen ska foljas utan ocksé
att gildenirens verksamhet under rekonstruktionsforfarandet genere-
rar s& mycket likviditet att 16pande kostnader under forfarandet kan
betalas. I huvudsak far forutsittas act gildenirens 16pande kostnader
kan regleras kontant. I undantagsfall kan rekonstruktdren enlige 10 §
1 st. 4 p. formansrittslagen limna en s.k. superformansrite f6r kostna-
der som inte omedelbart kan betalas. Innan en superférmansrice lim-
nas bor rekonstruktoren inhdmea samtycke fran i vart fall berord fore-
tagshypoteksinnehavare eftersom formansriceen inskrinker foretagshy-
poteksinnehavarens formansritt och r evig.® Det senare bér emellertid
kunna hanteras genom utformningen av den utstillda superférméns-
ritten, t.ex. att den enbart avser leveranser under en viss tid. Superfor-
miénsritten skulle méjligen ocksd kunna begrinsas pa annat sitt, t.ex.
till belopp eller med villkor om visst forhallande som att formansritten
ska vara efterstilld viss borgenir.

8 Se NJA 2014 s. 389.
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20 NYJURIDIK 4:19

Infor en fortsittning av verksamheten dr det av stor vike act det
finns en budget frin gildeniren som visar likviditetsstrommarna och
att det i budgeten tagits hinsyn till om det foreligger inskrankningar i
form av t.ex. factoringavtal, som skulle kunna paverka gildenirens lik-
viditetsbehov. Men som angetts ovan ir det av vike att frigan om finan-
siering av ett tinkt kommande ackord ocksa utreds same att ett ackord
kan komma att utbetalas inom tid som angetts i en slutlig rekonstruk-
tionsplan. Aven den minskning av verksamheten som kan folja av en
betalningsinstillelse méste beaktas.

Den tredje situationen ir om en gildenirs verksamhet kan rekon-
strueras om — i aktiebolagsfallen — kontrollbalansrikning inte upprit-
tats och gildendrens stillféretridare kan komma att riskera ett per-
sonligt betalningsansvar for del av gildenirens skulder. Hogsta dom-
stolen fastslog i NJA 2018 s. 1038 att den s.k. medansvarsperioden
inte avslutas genom att bolaget beviljas foretagsrekonstruktion. Detta
torde innebira att en borgenir i vissa fall kan bevaka sin fordran i ett
ackordsforfarande men ocksa kan kriva en styrelseledamot pa vad som
inte kan komma att erhéllas i ett beviljat ackord.

Nir en verksamhet bedrivs under rekonstruktion uppkommer friga
om fordelning av eventuellt dverskott i rorelsen som uppkommer under
forfarandet. Hogsta domstolen har, sivict giller konkurs, avgjort detta
genom NJA 1982 s. 900. Friga dr om det dven vid rekonstruktion ska
tas hinsyn dll act eventuelle dverskott vid en forsdljning, genererat av
inkopta ravaror och l6nekostnader, i analogi med konkursfallet, ska fa
betydelse for en tinke ackordslikvid till de s.k. oprioriterade borgeni-
rerna under forutsittning att en rekonstrukeion finansiellt och/eller i
sak kan genomforas. Vi dr av uppfattningen att en liknande proportio-
nering bor dvervigas under ett rekonstruktionsforfarande.

6. Fortsatt verksamhet under konkurs

En konkursforvaltare fir under konkurs fortsitta gildendrens rorelse i
den man det anses andamalsenligt.” Detta forutsdtter att forvaltaren
inte bara frimjar en formanlig och snabb avveckling. Verksamheten
bor dock i regel avvecklas inom en ménad frin konkursbeslutet. En
konkursforvaltare star under tillsyn av TSM vilket, till skillnad frin

> 8 kap. 2 § KonkL.
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GOD SED VID PRAKTISK INSOLVENSRATTSLIG HANTERING ... 21

ett rekonstruktionsirende, innebir att TSM kan ha synpunkter pd om
verksamheten ska fortga och i s fall hur och under vilken tid.

For den verksamhet som kan komma att bedrivas dr det av vike att
konkursférvaltaren har klart for sig vad som 4r s.k. massakostnader och
vad som ir konkurskostnader.!® Den senare kostnaden ska i forsta hand
utgd ur boet fore andra kostnader. For konkurskostnader har staten ett
subsididrt betalningsansvar."!

Infor ett beslut om fortsatt drift men dven ett stillningstagande till
en avveckling, dr det oftast av vike att uppritta en budget Gver kostna-
der f6r den fortsatta driften eller avvecklingen. Vid upprittande av en
budget dr det dven av vike att beakea vilka krav som kan komma att
stillas pd en avveckling och vilka kostnader sidana eventuella krav kan
medfora.'

Betydelsen av att folja den s.k. proportioneringsmetoden for det
virde som ska tillskrivas foretagshypoteksinnehavare respektive det
s.k. allminna boet framgar av NJA 1982 s. 900. Av malet framgir att
betriffande produkter som helt eller delvis framstillts av vid konkurs-
utbrottet befintliga révaror och halvfabrikat vid utdelning ska gottskri-
vas fOretagsinteckningshavare med ett belopp som motsvarar virdet
av sddana ravaror och halvfabrikat. Metoden innebir att virdet anses
utgora den andel av den firdiga produktens forsdljningsvirde som
motsvarar forhillandet mellan de kostnader som nedlagts pa produk-
ten fore konkursutbrottet och de totala kostnaderna f6r denna.

7. Lonegaranti under fortsatt verksamhet (alternativt drift
som ska overlatas, vilka som berors eller vad giller for
overklagande av lonegaranti) m.m.

Det ir inte ovanligt att dtminstone vid rekonstruktionsférfaranden
uppgift limnas om att reglerna om lonegaranti kan utnyttjas som ett
likviditetstillskott f6r att kunna forsdka genomfodra ett rekonstruk-
tionsforfarande. Anstélldas rice till statlig lonegaranti vid konkurs eller
foretagsrekonstrukeion kan inte ifragasittas i sig men vad som kan ifra-
gasittas r om den statliga l6negarantin ska anvindas som om rekon-

19 14 kap. 1§ 1 st. 3 p. KonkL.
"' 14 kap. 2 § 1 st. KonkL.

2 Se t.ex. NJA 2003 s. 599 som gillde upprittandet av en miljorapport for en
verksamhet som forsatts i konkurs.
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struktdren som beslutar om garantin ska kunna “teckna” statens konto.
Om en noggrann analys gjorts som visat att gildendren inlett ett rekon-
struktionsforfarande som inte gir att genomféra fir rekonstruktoren
anses ha agerat felaktigt.

Anvinder rekonstrukeoren l6negaranti och rekonstruktionen ut-
mynnar i en konkurs ir friga om anvindningen av I6negarantin under
foretagsrekonstruktionen ocksa stir i strid mot en likabehandling av
borgenirerna och frysningsprincipen av gildenirens skulder. En slut-
sats vi drar dr att en rekonstruktdr maste kinna sig rimligt siker pé
att en uppgorelse med gildenirens borgenirer kan genomféras for act
l6negaranti ska kunna beviljas gildenirens anstillda.

INJA 1995 5. 627 var friga om en konkursforvaltare medverkar till
att en kdpare kunnat dverta en konkursgildenirs anstéllda och ocksé
kunnat anvinda sig av lonegarantin efter 6vertagandet. Forvaltaren
hade i avtal om &verlatelse villkorat denna av att kdparen Svertog alla
konkursboets rorelsekostnader, med undantag av personalkostnader,
fran och med konkursdagen. I mélet framkom att 16negaranti endast
utgdce for tid innan kdparen fakeiske dillerdte verksamheten. Det f6rhél-
landet att avtalet om 6verlatelse av rérelsen inte innefattat nigot ata-
gande f6r kdparen att retroaktivt svara for personalkostnaderna ansigs
inte strida mot l8negarantilagen eller mot de syften som ligger bakom
lagen.

Den slutsats som kan dras av domen ir att det torde ligga ett stort
ansvar pa konkursforvaltaren eller rekonstrukedren att inte bestimmel-
serna i 16negarantilagen asidosites eller missbrukas och att det beslut
som fattas sker med den information som finns nir beslut ska fattas.

Betriffande ritten till l6negarant ska beslut fattas inom tid att
loneutbetalningar helst ska kunna ske pa forfallodagar, att besluten
grundas pd anstillningsforhéllanden som s gott som majligt klargjorts
och att friga om anstillningsférméner som inte omfattas av den stat-
liga l6negarantin beakras. ?

Forvaltaren ska i ett forsta steg ta stillning till huruvida det finns en I6nefordran.
Stér det klart att arbete har utférts och det dirmed finns en reell 16nefordran ska
forvaltaren i steg tvd ta stillning till om fordran 4r skilig med hinsyn dill gjord
arbetsinsats, verksamhetens lénsamhet och omstindigheterna i dvrigt.
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8. Borgenarers engagemang - forslag till rekonstruktor
eller forvaltare

Nir lagen om féretagsrekonstruktion kom var friga om inte samma
krets av personer, dvs. s.k. hogre tjinstemin vid Ackordscentralen samt
vissa advokater, skulle hantera savil rekonstruktionsirenden som kon-
kurser. Bortsett fran hogre tjanstemian vid Ackordscentralen stér forval-
tarna, férutom under tillsyn av TSM, under tillsyn av Sveriges advo-
katsamfund. Men ett antal andra olika aktorer har anmilt sig vilja ata
sig rekonstruktionsuppdrag och tilldelas ocksd utan egentlig kompe-
tensprovning sadana uppdrag. Dessa rekonstrukedrer stdr, tillsammans
med tjinsteminnen frin Ackordscentralen, helt fria frin etisk gransk-
ning sdvida inte sidan sker inom ramen for ett ritesligt avgorande.

Vad giller tjansteminnen vid Ackordscentralen forutsitts att dessa
foljer samma etiska regler som de som 4r advokater har att folja men
undantag finns. Ett sidant ir marknadsforing, vilket stiller sirskilda
krav pa hur denna ska kunna ske.

Vad som beddms vara av vike ir att ritt person ska kunna forordnas
till rekonstruktdr eller konkursforvaltare. Fraga dr dock vilken prov-
ning som sker av rekonstruktérens limplighet. Vad giller konkursfor-
valtare granskas dessa av TSM. Myndigheten forutsitts ha god kin-
nedom om kvaliteten pa de som regelmissigt férordnas till forvaltare.

Innan forvaltare utses kan gildeniren eller en borgenir komma
med forslag.'* Ett forslag kan innebira att nigon foreslas till forval-
tare som i och for sig uppfyller kraven att kunna forordnas men som
trots det inte borde utses i den enskilda konkursen. Orsaker till att
annan skulle vara bittre skickad att hantera den enskilda konkursen
skulle t.ex. kunna vara erfarenhet, speciell kompetens, tillginglighet
m.m. Liknande 6verviganden skulle kunna gilla den som regelmissigt
foreslas som forvaltare fran visst borgenirshall. Det senare skulle kunna
innebira en delikatessjdvssituation for att granska exempelvis dtervin-
ningsbara transaktioner."

4 Se NJA 2007 s. 471 angdende de krav som ska stillas pd den som ska kunna
utses till forvaltare.

5 Se Stockholms tingsritt beslut av den 8 mars 2017 i mal K 3060-17, i vilket
det ansags olimpligt att forordna en advokat till férvaltare med hinsyn till att
han och likvidatorn vid upprepade tillfillen foreslagit varandra till forvaltare.
Av beslutet framgar att den tilltinketa forvaltaren och likvidatorn foreslagit var-
andra i 13 respektive 24 konkurser.
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9. ,&tervinning och brottsundersokning

Under foretagsrekonstruktion kan rekonstruktdren vicka talan om
dtervinning innan en begiran om ackordsférhandling tas upp.'® Fore-
ligger skal att vicka talan om atervinning ir friga om ocksd andra for-
hallanden féreligger som dels kan dventyra gildenirens mojligheter att
fa igenom en ackordsuppgorelse, dels kan goéra att gildendrens eller
dess stillfretridares agerande innan ett beslut om rekonstruktion kan
ifrdgasittas till nackdel for en tinkt uppgorelse. I denna del kan den
utsedde rekonstruktoren i s fall vara mer eller mindre “bakbunden”
att agera snarare till fordel for gildenirens sak in for borgenirernas
sak. Denna omstindighet kan nog till del ses mot bakgrund av att
gildeniren inte frintagits sin radighet ver den verksamhet som avses
bli rekonstruerad. Rekonstruktéren ir dirfor beroende av gildenirens
eller dennes foretridares uppgifter f6r att kunna erbjuda borgenirer ett
forslag till finansiell l6sning,.

I konkursfallen ska forvaltaren uppritta en berittelse enligt vilken
vissa fragor ska behandlas.”” En underrittelse ska goras till allmin dkla-
gare om en gildendr kan misstinkas for brott enligt 11 kap. brottsbal-
ken eller annat brott av inte ringa beskaffenhet som har samband med
verksamheten. '® I bida dessa fall ska underrittelsen ske med angivande
av grund for misstanken. Férst i slutredovisningen ska forvaltaren
redogora for vilka atgirder som vidtagits for att efterforska brott, varvid
mojlighet finns att f& kinnedom om att misstanke om brott framkom-
mit under utredningen."

Svea hovritt désmde den 28 mars 2007 i mal nr B 7643-06 en kon-
kurshandliggare, tillika advokat, for vardslos tillvitelse pd grund av
att denne underrittat aklagare om misstanke om bokféringsbrott pa
grund av avsaknad av bokforing oaktat forvaltaren hade omhinder-
tagit gildenirens bokf6ring som misstanken avsdg. Diremot faststill-
des tingsrittens ogillande dom betriffande den forordnade férvaltaren
som hade undertecknat underrittelsen tillsammans med handlidggaren.
Forvaltaren ansdgs ha kunnat férlita sig pd de uppgifter som limnats

' 3 kap. 6§ 1 st. FrekL.
77 kap. 15 § 1 st. KonkL.
18 7 kap. 16 § 1 st. KonkL.
19 7 kap. 17 § KonkL.
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honom av handlidggaren. Enligt uppgift fick bada advokaterna en erin-
ran av Sveriges advokatsamfund f6r den felaktiga underrittelsen.

10. Arvodesfragor

Rekonstruktéren har rite till ersittning for nedlagt arbete, dock inte
med hégre belopp 4n som med hinsyn till det arbete uppdraget har
krivt, den omsorg och skicklighet varmed det har utforts samt nirings-
verksamhetens omfattning kan anses utgéra skilig ersdttning for upp-
draget.”” Arvodet kan komma att provas av ritten.?!

Forvaltarens arvode i konkurs fir inte bestimmas dll ett hogre
belopp 4n som med hinsyn till det arbete som uppdraget har krivt,
den omsorg och skicklighet varmed det har utf6rts samt boets omfatt-
ning kan anses utgdra skilig ersittning f6r uppdraget.”

Mot bakgrund av vad vi angett om att forvaltare star under till-
syn av TSM kan denna ha synpunkter pé forvaltarens yrkade arvode. I
rekonstruktionsirendena kan, som angetts, arvodet i och for sig provas
av ratten. Detta kraver dock en sirskild begiran och sker, enligt vad vi
forstéte, yeeerst sillan. I rekonstruktionsfallet 4r friga om mer allminna
principer f6r arvodesbedomning iakttagits och att dessa principer ocksé
kan motiveras ur ett etiskt perspektiv.

11. Ovrigt

Vi vill nu beréra en friga som har visst intresse f6r konkursforvalt-
ning. Som angetts stir inte s.k. hdgre tjanstemin hos Ackordscentralen
under samma etiska tillsyn som advokater. TSM kan, i en friga om
s.k. god forvaltarsed, anse att nagon inte ska forordnas till forvaltare
i annat dn enklare konkurser eller inte alls. Sveriges advokatsamfund
kan, som tillsynsorgan for advokater, fatta ett beslut rérande en kon-
kurstérvaltande advokat som innebir en disciplinir pifoljd som TSM
kan aberopa. Teoretiskt kan TSM, med aberopande av vad advokat-
samfundet kommit fram till, komma fram till ett stringare beslut f6r
den konkursforvaltande advokaten 4n vad advokatsamfundet kommit
fram till utan att dberopa samfundets beslut. Samma férhillande finns

2 4 kap. 4§ 1 st. FrekL.
2 4 kap. 4§ 2 st. FrekL.
2 14 kap. 4 § 2 st. KonkL.
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inte for de s.k. hogre tjansteminnen hos Ackordscentralen. Teoretiske
ar det ocksd tinkbart att TSM gor en annan tolkning 4n advokatsam-
fundet av vad god forvaltarsed innebir.

I en rittslig provning av god forvaltarsed kan ritten komma fram
tll ett visst resultat enligt vilket ingen kritik riktas mot forvaltaren,
men som Sveriges advokatsamfund anser vara en friga om god advo-
katsed. Har advokatsamfundet siledes funnit att en advokat brustit vad
giller god advokatsed kan advokaten fi en disciplindr paféljd dven om
inget riceslige fel begétts. Ett exempel pa detta dr samfundets avgdrande
den 4 september 2003, § 105, D 9669/2002 och Hégsta domstolens
avgorande i NJA 2004 s. 777. Advokaten hade atertagit en s.k. aban-
donering for att en fastighet skulle kunna siljas exekutive. Riteslige
gick det att aterkalla abandoneringen vilket fick till foljd att fastigheten
ocksa kunde siljas. Etiskt ansag samfundet att advokaten forfaric felak-
tigt som aterkallat abandoneringen. Advokaten tilldelades en erinran.
I detta fall kan man nog anse att advokaten gjort ett rikeige riceslige
overvigande enligt god forvaltarsed som inte varit i dverensstimmelse
med god advokatsed, vilket kan tyckas ndgot mirkligt.

En friga om etiskt handlande eller inte av en advokart kan, enligt
vad som angetts av Peyron, leda till en pafoljd for nagot som en advo-
kat inte insett skulle bli foremadl f6r prévning.”® Vad som dirfor torde
vara viktigt f6r en advokat som blir anmild i ett disciplindrende ir, att
inte sjilv gd i svaromal utan anlita ett bitrdde f6r att avge svar efter det
att anmilarens kritik analyserats (savél ricesligt som etiskt) och spe-
cificerats. Svaromilet bor siledes innehalla uppgift om hur kritiken
uppfattats sd att anmalaren minimerar risken for att kritiseras for ett
agerande eller en passivitet som inte kunnat uppfattas eller bemotas.
Detsamma torde ocksa gilla i ritesliga frigor.

12. Vad &r da god sed enligt de rubriker vi angett?

Vad vi forsoke att beskriva dr vad som giller i vissa moment av rekon-
struktion och konkurs och att hanteringen av dessa moment kan vicka
etiska fragor som kan komma att bedomas olika beroende pa om man
ir rekonstruktor eller forvaltare samt om man ir advokat eller inte.
Sammantaget kan en advokat riskera act vid fel avviganden och
beslut drabbas av en etisk prévning hos advokatsamfundet, en rittslig

2 Peyron, C., En praxisgenomging, 2010, s. 13.
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provning med etiske inslag i domstol och ett stillningstagande av god
rekonstruktions- (vid 16negarantihandliggning) eller forvaltarsed av
TSM. Ackordscentralens tjanstemin klarar sig med de tva senare prov-
ningarna, den rittsliga och den av TSM. Vissa rekonstrukedrer som
inte ir anstillda hos Ackordscentralen eller 4ir advokater torde sillan bli
foremal for nagon etisk granskning.

Man kan friga sig om risken f6r att bli utsatt for en provning, oav-
sett om man ir advokat, anstilld hos Ackordscentralen eller rekon-
strukedr utan anknytning till advokatbyra eller Ackordscentralen, Gver
huvud taget finns. Risken tycks vara liten, vilket kan bero pa att antalet
aktorer inte dr s manga samt att flera av dessa har erfarenhet av for-
farandena. Det viktiga dr att aktdrerna dr medvetna om att gora etiska
overviganden inom ramen for den lagstiftning som finns och att den
etiska provningen ligger i linje med en rittslig provning.

13. Avslutning

God sed kan begreppsmissigt indelas i god rekonstruktionssed, god
forvaltarsed eller god advokatsed. Detta behover inte innebira att den
etiska provningen blir lika om en prévning av ett beteende sker under
olika begrepp. Vad vi berdrt 4r att en god sed ska omfatta dvervigan-
den enligt de olika rubrikerna som innefactar sivil en riktige riteslig
bedémning som att en god sed foljs. Det dr en sak att fa fel i en riteslig
bedémning och en annan ate etiskt erhilla ett papekande. Det senare
kan, som angivits, leda till att man fortsiteningsvis inte fir nigra for-
ordnanden och dirmed drabbas av ett indirekt niringsforbud.

Noggranna éverviganden maste goras i de fragor vi berort sa att
allminhetens fortroende for en rekonstrukedrs eller konkursforvaltares
arbete uppricthélls. Utifran de synpunkeer vi angett finns enligt oss
skal act till del se dver lagstiftningen, i huvudsak den som giller fore-
tagstekonstruktioner, om inte annat for act bittre tillvarata borgeni-
rernas intresse. Hirutdver maste en debatt ske om vad som ska kunna
anses vara god sed.
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